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über das Verhältniss der bonomm venditio zom ordo indidorom. 



J u s t i n i a n erzählt, dass die bonorum venditio zu der Zeit 
stattgefunden habe, als iudicia ordinaria im Gebrauche gewesen, 
dass sie aber, als man später der extraordinaria iudicia sich 
bediente, mit den iudicia ordinaria selbst verschwunden sei. 

Pr. J. de success. subl. 3,12: 

Erant ante praedictam successionem^) et aliae per universitatem 
successiones, qualis fuerat bonorum emptio, quae de bonis 
debitoris vendendis per multas ambages fuerat introducta et 
tunc locum habebat, quando iudicia ordinaria in usu fuerunt : 
sed cum extraordinariis iudiciis posteritas usa est, ideo cum 
ipsis ordinariis iudiciis etiam bononmi venditiones exspira- 
verunt etc. 

Die griechische Paraphrase giebt jene Worte, soweit die- 
selben uns hier angehen, mit einem beachtenswerthen Zusätze 
folgendermassen wieder: 

— 7] bonorum emptio, tjtoi twv ngccyiiaTiov ayogaaia, ^t*$ 
hnl ToTg niTtQacxofisvoig Ttgay/Aatfit' syivero tov dsßCvonQog^ 
Sid noXkfüv xvxX(üv xal noXX^v nsQiodoav yevoßävrj* t6t€ x^ogav 
^Xovca, iqvCxa rd äueaaTiJQia ogiivdgia ^r, tovtsctiv rjvCxa 

ixiveiTO iv /ioV« t^ xaigm tov xo/AßävTOV ari^sQov dh 

r€üv öixttaTT^Qlddv i^TQaoQdivaQiOnv ovTWV xal iv Ttavrl xaiQiS 
YVfAva^o/Aävoov j stxoTwg ai bonorum venditiones eicflv iv 
dxQfjCf'^icc xtX. 

Ist nach diesen Berichten die venditio bonorum aus dem 
Grunde (ideo, slxorwg = consequenter) verschwunden, weil die 
iudicia ordinaria weggefallen waren, so muss nach der Meinung 



1) nämlich der J. 3, 11 behandelten addictio Ubertatum conservan- 
darum facta. 
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der Berichterstatter ein innerer Zusammenhang zwischen beiden 
Einrichtungen obgewaltet haben. 

Worin jedoch ist dieser Zusammenhang zu erblicken? 

Bekanntlich versteht die bisher herrschende Ansicht unter 
dem ordo iudiciorum privatorum diejenige Einrichtung, gemäss 
welcher der Jurisdictionsmagistrat einen vor ihm eingeleiteten 
Civilprocess zur Aburtheilung an ein Geschworenengericht über- 
wies, und zwar im sog. Formularverfahren mittels einer schrift- 
lichen Instruction, der formula i. d. S.'). Und diese Auffassung 
erhält gerade für unsere Stelle eine Bestätigung durch die 
Turin er Institutionenglosse zu ihr: 
Ordinaria iudicia sunt, quae formulis verborum continebantur^). 

Bis jetzt ist es indessen nicht gelungen, zwischen den iudicia 
ordinaria in dem bezeichneten Sinne und der bonorum venditio 
einen Zusammenhang zu entdecken, welcher mit dem Wegfallen 
der ersteren auch das Verschwinden der andern hätte bewirken 
können. 

So ist es gewiss nur ein schlecht verstecktes Geständniss 
der eignen Verständnisslosigkeit , wenn Zimmern*) erklärt, 
jene >räth seihafte Äusserung« der Institutionen und ihrer 
Paraphrase wolle »doch am Ende weiter nichts sagen, — als 
dass mit dem ordentlichen Processe die conventus, und mit 
diesen ein Verfahren aufhören musste, welches überall locale 
Anwesenheit des Beamten voraussetzt.« Zum völligen Wider- 
spruche in sich selbst erwächst die Verworrenheit dieses Aus- 
spruchs infolge der angehängten Verweisung auf § 6 a. E. der 
Zimmern 'sehen Darstellung des Römischen Civilprocesses. 
Hier nämlich heisst es: »Sobald der Einfluss des Magistrats 
auf die einzelnen Streitigkeiten nicht mit der iudicis datio zu 



2) Die Hauptstütze für diese Ansicht büdet 1. 46 (47) § 1 D. de N. G. 
3,5 (Paul. lib. 1. sent.): Nee refert, directa quis an utili actione agat vel 
conveniatur, quia in extraordinarüs iudiciis, ubi conceptio formularum non 
observatur, haec subtüitas supervacua est etc. S. darüber 0. E. Hart- 
mann, der Ordo Judiciorum Tbl. 1 S. 530. 

3) S. Krüger, die Turiner Institutionenglosse. Zeitschrift f. Rechts- 
geschichte Bd. 7 S. 73 No. 339. 

4) Geschichte des Römischen Privatrechts, ßd. 3 § 81 a. E. S. 257. 
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Ende war, sondern wenn er selbst auch iudex sein musste, so 
konnte damit die ambulirende Justiz nicht vereinbart werden, 
er musste dami einen stehenden Aufenthaltsort haben, und die 
Litiganten bei sich selbst empfangen, weshalb die Nachricht, 
dass mit dem ordo iudiciorum die conventus untergegangen, 
nur ganz wörtlich verstanden werden darf.« Wir sehen ganz 
davon ab, dass die in Note 20 dazu angeführte Stelle des 
Theophilus ad pr. J. 3, 12 (s. oben S. 1) das aus ihr Heraus- 
gelesene in der That gar nicht enthält, sondern einfach sagt, 
iudicia ordinaria seien die an die periodische Gerichtsversamm- 
lung gebundenen Processe gewesen; dass danach also nicht 
»mit dem ordo« die conventus untergegangen sein können, 
vielmehr der Untergang des ordo eben nichts Anderes ist, als 
der Untergang der periodischen Gerichtsversammlungen. Es 
wird die Bemerkung genügen, dass umgekehrt das Verfahren 
der bonorum venditio, wenn dasselbe wirklich »überall locale 
Anwesenheit des Beamten voraussetzt«, erst recht geeignet 
habe werden müssen, nachdem mit dem Untergange des ordo 
im üblichen Sinne die Jurisdictionsbeamten auch in den Pro- 
vinzen einen ständigen Aufenthaltsort erhalten hatten. 

Auch Heffter*) giebt nichts weniger als eine Erklärung 
des fraglichen Zusammenhangs zwischen ordo und bonorum 
venditio, wenn er sagt: »Die Schwerfälligkeit dieser Formen®) 
{xvxkovg xat nsQiodovg nennt sie mit Recht Theophilus) 
vertrug sich nicht mehr mit der spätem Gerichtsverfassung 
oder den iudiciis extraordinariis« — und dann in Note 13 bei- 
fügt: »Vergl. Theophilus a. a. 0., wo man nur nicht gerade 
auf das, was er von den Conventen sagt, das meiste Gewicht 
legen darf.« 

Ganz unumwunden bekennt Eduard Schrader'): »Ceterum 
quomodo cum ordinis iudiciorum interitu haec successio (seil. 



5) System des römischen und deutschen Civil-Processrechts. 2. Ausg. 
§ 524 S. 639. 

6) nämlich der bonorum venditio. 

7) in seiner Institutionenausgabe zu unserer Stelle adv. : quando iudicia 
. . . expiraverunt p. 485. 

1* 
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bonorum emptoris) ex usu recesserit, non satis perspicimus. An 
quia in extraordinariis iudiciis fonnularum conceptiones , cum 
quibus et haec emptio coniuncta erat, non observabantur ? D. 
de negot. gest. HI, 5 1. 47 § 1. Adde C. de form, sublat. ü, 58 
1. 1 et Gloss. Taur. h. Conventus enim, quorum Theoph. h. 1. 
meminit, quid ad hanc rem faciant, in obscuro est. Fortasse 
autem Tribonianus erravit, et ex alia prorsus causa haec suc- 
cessio obliterata est, quam in Scto. (de quo v. Neratius et Caius 
in D. de curat, für. XXVn, 10 1. 5. 9) nobis deprehendere vide- 
mur. — Vix autem ante Christianos imperatores haec successio 
ex usu prorsus recessit, cuius sc. et apud recentiores Ictos 
vesügia occurrunt« ®). 

Die meisten neueren Schriftsteller begnügen sich mit der 
Angabe, dass in der spätem Kaiserzeit das Concursverfahren 
anders geworden, insbesondere an die Stelle der venditio die 
distractio bonorum getreten sei. So z. B. Wa 1 1 e r •), P u c h t a *^), 
von Bethmann-Holfweg^'), von Keller"), Baron'^), 
Schulin^*). 

Der Einzige, welcher, soviel mir bekannt, es versucht hat, 
den Zusammenhang des ordo iudiciorum in dem bisher ange- 
nommenen Sinne mit der bonorum venditio zu erklären, ist 
Dernburg'*). Im ordentlichen Processe, fuhrt er aus, sei 
ein Verfahren in Abwesenheit des Gegners unzulässig gewesen; 
ebensowenig habe der Abwesende als verurtheilt angesehen 
werden können; und endlich sei es auch nicht angegangen, 
an seine Stelle magistratsseitig einen Vertreter zu setzen, welcher 
den Process übernahm. Es sei daher dem Prätor kein anderer 



8) Die jüngsten der von Schrader angeführten Juristen sind ü 1 p i a n 
in l. 9 § 5 D. de iureiur. 12,2 und Paulus in 1. 29 D. de reb. auct. 42,5; 
L 91 D. de A. v. 0. H. 29,2 und L 2 § 19 D. pro empt. 41,4. 

9) Geschichte des Römischen Rechts. 3. Aufl. Thl. 2 § 756 S. 401 f. 

10) Cursus der Institutionen. 8. Aufl. Bd. 1 § 188 S. 581. 

11) Der römische Civüprocess. Bd. 3 § 159 S. 321. 

12) Der römische Civüprocess. 6. Ausg. § 85 a. E. S. 446. 

13) Geschichte des Rom. Rechts. Thl. 1 § 215 S. 438 unter 11 a. E. 

14) Lehrbuch der Geschichte des Römischen Rechtes. § 125 a. E. 
S. 600 unter 2. 

15) Über die emtio bonorum. § 2 S. 13 £f. 
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Weg übrig geblieben, den Gläubigem eines Abwesenden zur 
Befriedigung zu verhelfen, als die Veranstaltung eines Verfahrens, 
mittels dessen einUniversalsuccessor des Schuldners, der bonorum 
emptor, hingestellt wurde, gegen welchen die Gläubiger ihre 
Ansprüche nöthigenfalls gerichtlich verfolgen konnten *•). Als 
jenes Institut sich praktisch bewährt habe, sei es bald auf 
verwandte Verhältnisse übertragen worden, in welchen gleich- 
falls eine Processführung den Gläubigern ohne ihre Schuld 
unmöglich gewesen sei, nämlich auf das unbeerbte Ableben 
des Schuldners und auf dessen Exil *'). Sodann aber habe sich 
das, was gegen den nicht Judicirten gestattet worden, nicht 
leicht gegen den Verurtheilten verweigern lassen: die bonorum 
venditio sei m. a. W. auch zur Execution einer Urtheilsschuld 
verwandt worden ^®). Ganz anders im Extraordinarverfahren. 
Hier sei auch in Abwesenheit des Beklagten ein gültiges Ur- 
theil zulässig gewesen; hier habe daher nicht die Nöthigung 
vorgelegen, dem Schuldner einen Vertreter zu geben, noch weit 
weniger, ihm einen Universalsuccessor zu schaffen, gegen wel- 
chen man die Klage geltend zu machen gehabt habe. Nach- 
dem Diocletian das ordentliche Verfahren aufgehoben und 
das bei der extraordinaria cognitio übliche Verfahren zum all- 
gemeinen gemacht habe, sei die bonorum venditio als nunmehr 
überflüssig weggefallen"). 

Ohne Frage ist die Begründung der Nothwendigkeit der 
bonorum venditio aus der Unvereinbarkeit eines Contumacial- 
verfahrens mit dem ordo iudiciorum i. d. S. überaus geistreich. 
Allein ebenso fraglos erscheint schon ihre Grundlage völlig 
imsicher. Weshalb vertrug der in ius und iudicium getheilte 
Rechtsstreit ein Contumacialverfahren nicht? 

Wer, wie es auch Dernburg thut^®), in diesem sog. Or- 
dinarprocesse die magistratische Ladung für statthaft hält 2^), 

16) Ähnlich A. S. Schultze, Privatrecht und Process in ihrer 
Wechselbeziehung. S. 568 zu Note 2. 

17) § 3 S. 28 f. 

18) Das. S. 29 f. 

19) Das. § 20 S. 158 flF. 

20) a. a. 0. S. 14 zu Note 4. 

21) Vgl. 0. E. Hartmann, der Ordo judiciorum. Thl.l §418.500 ff. 



der wird gegen die Zulässigkeit des Contumacialverfahrens bei 

Nichtbefolgimg jener Ladung kaum einen andern Einwand zu 

erheben vermögen, als den bekannten Ausspruch Cicero 's 

pro Cluent. 43,120: 

Neminem voluerunt maiores nostri non modo de existimatione 

cuiusquam, sed ne pecuniaria quidem de re minima esse 

iudicem, nisi qui inter adversarios convenisset. 

Aber unter diesem iudex, qui inter adversarios convenit, 
kann schlechterdings nicht ausschliesslich ein solcher gemeint 
sein, über dessen Person die Parteien sich willkürlich geeinigt 
haben: es wäre ja sonst überhaupt nicht auf richterliche Ent- 
scheidung zu rechnen gewesen. Allerdings stand es den Par- 
teien frei, in den verschiedenartigsten Streitsachen einen ge- 
meinsamen Vertrauensmann sich als Richter vom Magistrate 
addiciren zu lassen**). Allein die regelmässige Bestellung des 
unus iudex aus dem album iudicum selectorum erfolgte durch 
Zulosen seitens des Magistrates 2^). üi gewissen Fällen war 



22) Hartmann a. a. 0. § 25 S. 264 ff. 

23) Für die Zeit der ßepublik ist dies wenigstens hinsichtlich Siciliens 
bezeugt, wo es ex lege BnpiHa v. J. 632 d. St. geschah. Cic. in Yerr. II; 
2, 13, 32 : praetor iudices ex P. Eupilii decreto — sortiatur. 34 : Ex lege 
Kupilia sortitio nulla. (Vgl. anch 16, 39 : negavit se indices e lege Bupilia 
sortitunun. 41: quinque iudicibus — nulla sorte — datis. 17,42: ait se 
iudices e lege velle sortiri. 18,44: negare non potes, te ex lege Rupiüa 
sortiri iudicium debuisse.) Für die Zeit des Principates bezeugt es auch fiir 
Rom Plin. H. N: (v. J. 831 d. St. = 77 n. Chr.; Teuffei, Geschichte der 
römischen Litteratur, 3. Aufl., § 313) praef. § 6: — Tum possem dicere, 
quid ista legis, Imperator? Humili vulgo scripta sunt quid te iudi- 
cem facis? Cum hanc operam condicerem, non eras in hoc albo. Maiorem 
te sciebam, qUam ut descensurum huc putarem. Praeterea est quaedam 

publica etiam eruditorum reiectio. § 8: Sed haec ego mihi nunc 

patrocinia ademi nuncupatione, quoniam plurimum refert, sortiatur aliquis 
iudicem, an eligat etc. — Frontin. de controv. agr. (verfasst unter 
Domitian; Teuf fei a.a.O. § 327 unter 2) ed. Lachm. p. 43 v. 23 sqq.: 
Solent quidam per inprudentiam mensores arbitros conscribere aut sortiri 
fininm regundorum causa, quando in re praesenti plus quidem quam de 
fini regundo agatur. Vgl. zu diesen Stellen v. Savigny, System, Bd. 5 
Nachtrag zu § 218 S. 643 ff.; Earlowa, der römische Civilprocess zur 
Zeit der Legisactionen S. 258 f. Siehe femer Plin. panegyr. 36 (Dank- 
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anscheinend der Kläger berechtigt, einen Richter aus dem 
Album vorzuschlagen (ferre iudicem), welchen der Beklagte 
annehmen musste, wenn er ihn nicht eidlich als parteiisch 
ablehnte (iniquum eiurare)^*). Die Einsetzung der Recupera- 



rede fär das Consulat i. J. 853 d. St. = 100 n. Chr.; Teuf fei a. a. 0. 
§ 340 unter 12): Sors et uma fisco iudicem adsignat: licet reicere, licet 
exclamare »hunc nolo, timidus est et bona saeculi parum intellegit : illum 
volo, quia Caesarem fortiter amat.« Eodem foro utuntur principatus et 
libertas. Mit Unrecht ist diese Stelle wegen Sueton. Nero c. 17 (cautum 

— utque rerum actu ab aerario causae ad forum ac reciperatores trans- 
ferrentur) oft von Becuperatoren verstanden, nicht vom unus iudex. So 
z.B. von Keller, der römische Civilprocess §8 N. 131. Aber sie spricht 
gar nicht von ärarischen Processen wie Sueton 1. c, sondern von 
fi scalischen. Für letztere hatte Nerva eine besondere Prätur ge- 
schaffen. L. 2 § 32 D. de 0. J. 2, 1 : adiedt Divus Nerva (sc. praetorem), 
qui inter fiscum et privatos ius diceret. ita decem et octo praetores in 
civitate ius dicunt. Siehe Mommsen, römisches Staatsrecht, 2. Aufl., 
S. 194f., 216unter4, S.982; Hartmann, Ordo, S. 599 f. (Wie beiläufig 
bemerkt werden mag, enthält Plin. I.e. einen zwingenden Beweis dafür, 
daas auch der Inhaber einer vom Princeps eingeführten Prätur, nicht nur 
der Stadtprätor, ein Schwurgericht niedersetzen konnte. A. M. Alfr. 
Pernice, amoenitates iuris in Zeitschrift der Savigny-Stiftung, roman. 
Abth., Bd. 7 S. 106 unter 2 und S. 109). — Zu den angeführten Belegen für 
dafi Auslosen der Kichter zählt 0. £. Hartmann in seinen Aufzeichnungen 
auch Seneca, de benef. (verfasst in den ersten Eegierungsjahren Neros; 
Teuf fei a. a. 0. § 288 unter 2) III, 8,1: Itaque non haec parum idonea 
res visa est, quae deduceretur ad iudicem, sed nemo huic rei satis idoneus 
iudex inventus est. quod non admiraberis, si excusseris, quid habiturus 
fuerit difficultatis quisquis in eiusmodi reum exisset. Dieses exire ist 
eben nichts Anderes, als sorte exire. Vgl. Cic. in Verr. act. I, 13, 39: 

— senatores, qui C. Verre praetore urbano sortiente exirent in eum reum 
etc. Val. Max. VI, 3,4: coniectis in sortem Omnibus tribubus PoUiae, 
quae proxima exierat, primum nomen uma extractum citari iussit. Liv. 
24,7 i. f.: cum sors praerogativae Aniensi iuniorum exisset etc. — Sueton. 
Aug. 29: cautumque, ut separatim in eo (sc. in foro Augusti) publica 
iudicia et sortitiones iudicum fierent — ist wohl auf die Auslosung der 
besonderen DienstHsten für die einzelnen Gerichtehöfe zu beziehen, nicht 
auf die Auslosung der iudices im Einzelfalle. S. Hart mann a. a. 0. 
S. 336 N. 85a. 

24) Arg. Cic. de Orat. II, 70, 285: Placet etiam mihi illud Scipionis 
iUius, qui Ti. Gracchum perculit, cum ei M. Flaccus multis probris ob- 
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toren ging in der Weise vor sich, dass der Jurisdictionsmagistrat 
eine von den Decurien, in welche die gesetzlichen Richter ein- 
getheilt waren**), den Parteien zuloste, und diese nun abwech- 
selnd aus jener Deciirie solange rejicirten, bis die nöÜiige Zahl 
übrig blieb 2*). Auf welche Weise das einzelne Consilium des 
Centumviralgerichts bestimmt wurde, welches in einer ge- 
gebenen Streitsache urtheilen sollte, ist uns nicht überliefert; 
schwerlich jedoch dürfte als solche Weise die ganz freie Ver- 
einbarung der Parteien gelten, während den letzteren sicher- 
lich auch gegenüber den Centumvim, wie z. B. gegenüber einer 
quaestio publica, das Recht der Rejection einzelner iudices 



iectis P. Mucium iudicem tuliaset, Eiero, inquit, iniquus est etc. de 
fin. n, 35, 119: Age saue, inquam, sed erat aequius, Triarium aliquid de 
nostra diasensione iudicare. Immo, inquit arridens, iniquum, hacquidem 
de re. Phil. XU, 7, 18 : me iniquum eiurabant. Vermutlilich fand dieses 
ferre iudicem statt wie hinsiclitlicli desjenigen Geschworenen, den der 
jetzige Beklagte selbst bei einer frühem Gelegenheit als Richter vorge- 
schlagen hatte — arg. Cic. pro Eosc. Com. 15, 45: eins testis ad iudicem 
fidem infirmabit, cuius propter fidem et religionem iudicis testes com- 
parabat? quem ego si ferrem iudicem, refugere non deberet — , so ins- 
besondere bei der condictio certi. Cic. pro Rose. Com. 4, 12: Eundenme 
tu arbitrum et iudicem sumebas? Zu diesem Vorschlagsrechte des Klägers 
stimmt aufs beste seine einseitige Aufforderung an den Gegner, ut ad 
capiendum iudicem adesset, in der legis actio per condictionem (Gai. IV, 
18), während bei der legis actio sacramento, bei welcher, als der regel- 
mässigen Klagform (generalis actio), der Geschwome zugelost wurde, die 
Parteien sich gegenseitig aufforderten, ut ad iudicem accipiendum venirent, 
da beiden der iudex dabatur (Gai. IV, 15), nämlich vom Magistrate durch 
das Loos. Dass die iudids iudiciive datio de pecunia credita etwsus Eigen- 
thümliches hatte, zeigt auch die lex lulia municipalis v. 44 sq.: iudicem 
iudidumve ita dato, utei de pecunia credita (iudicem) iudiciumve dari 
oporteret. Für die condictio incerti dagegen wurde der iudex ex albo 
ausgelost, wie Plin. H.N. praef. cit. (N. 23) zeigt und wohl auchSeneca 
de benef. III, 8, 1 cit., wo von einer hypothetischen actio ingrati die 
\ Rede ist. — Der Inhalt dieser Note beruht auf Heft und Notizen 0. E. 

Hartmanns. 

25) cf. Plin. H. N. III, 22 (26), 142 sq. 

26) Cic. in Verr. III, 11, 28. Lex agr. (Thoria) v. 37. Ed. Venafr. 
V. 65 sqq. Lex col. Genet. Jul. s. Urson. c. 95 tab. III. col. 2 v. 27 sq. 
— 0. E. Hartmann, Ordo S. 257. 
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zugestanden hat^'^). Bei den eigentlichen arbitria endlich er- 
nannte, wenn die Parteien sich über die Person des arbiter 
nicht einigten, der Magistrat denselben 2®). Ohne Zweifel aber 
hatten die Parteien auch gegenüber einem auf diese Weise 
ernannten arbiter ein Rejectionsrecht. — Und so ist denn unter 
dem iudex, qui inter adversarios convenit, nicht nur der frei 
von ihnen gewählte Richter zu verstehen, sondern vorzugsweise 
derjenige, der von ihnen nicht rejicirt worden ist, — sollte 
gleich in dem gegebenen Falle die gesetzliche Befugniss gai: 
nicht vorgelegen haben, von dem, selbstverständlich an be- 
stimmte Voraussetzungen und Schranken gebundenen, Rejections- 
rechte Gebrauch zu machen. 

Ist dies jedoch richtig, so wird nicht ersichtlich, weshalb 
als iudex, qui inter partes convenit, nicht auch ein solcher 
Richter gelten darf, welcher in der Abwesenheit einer Partei 
bestellt wird, sofern nur dieser Partei mittels gehöriger Ladung 
die Möglichkeit gewährt worden ist, seine Bestellung abzulehnen. 
Damit fällt die Behauptung Dernburgs^^), dass bei einer 
Contumacialverhandlung nichts übrig geblieben sein würde, als 
dem Magistrate das Richteramt zu übertragen, ihn entscheiden 
zu lassen. Obendrein ist uns ausdrücklich bezeugt, dass die 
Ernennung eines arbiter recht füglich in Abwesenheit des Be- 
klagten vor sich gehen konnte. 

L. 47 § 2 D. de fideic. lib. 40, 5 (Julian, lib. 42. dig.): 
Si Sticho libertas per fideicommissum data fuerit sub condicione, 
si rationes reddidisset, et is absente berede paratus sit reliqua 
solvere, praetoris ofßcio continetur, ut virum bonum eligat, 
cuius arbitrio rationes computentur, et pecuniam, quae ex 
computatione colligitur, deponat, atque ita pronunüet, liber- 
tatem ex causa fideicommissi deberi. haec autem fleri con- 
veniet, si heres ex iusta causa aberit: nam si latitabit, satis 



27) Hartmann a. a. 0. § 28 a. E. S. 314. 

28) L. 47 § 2 D. de fideic. lib. 40, 5. Boeth. ad Cic. top. c. 10 
(Or. p. 341). 1. 9 D. qui satisd. 2, 8. l. 7 § 3 D. de min. 4, 4. 1. 3 
Cod. ubi et ap. quem cogn. 2, 46. 1. 2 Cod. de sent. 7, 45. — L. 82 D. 
de iud. 5, 1. — Hart mann a. a. 0. S. 272 f. 

29) a. a. 0. S. 19. 
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I 

erit liquere praetori per servura non stare, quo minus con- 
dicioni pareat, atque ita pronuntiare de libertate oportebit. 

Der Beweiskraft dieser Stelle gegen Dernburgs Ansicht 
thut es nicht den geringsten Abbruch, dass die in ihr behan- 
delte Bestellung eines arbiter gelegentlich der Entscheidung 
über eine fideicommissaria libertas vorkam, also aus Anlass 
einer Frage, die nach ius extraordinarium , d. i. nach Kaiser- 
recht, und mittels magistratischer Cognition zu beurtheilen war. 
Vielmehr: durfte hier der arbiter ungeachtet der Abwesenheit 
des Beklagten sogar dann bestellt werden, falls der Letztere 
gar nicht dem Gerichtszwange des zuständigen Magistrates unter- 
lag 3^), und aus diesem Grunde nicht einmal geladen war^^), so 
hat in Sachen des alten Civilrechtes die Abwesenheit des Be- 
klagten als solche schwerlich den entscheidenden Grund dafür 
gebildet, dass selbst dann ein Geschwomengericht nicht ein- 

30) L. 51 § 7 D. de fideic. lib. 40, 5 (Marc i an. lib. 9. inst.): Sed 
Arteculeiano senatns consulfco (a. p. Chr. 123) cayetur, ut in provinciis 
praesides provinciae cognoscant, licet heres non sit eius provinciae. cf. 
1. 3 D. de off. praes. 1,18: Praeses provinciae in suae provinciae homines 
tantum imperium habet etc. 1. 2 Cod. de interd. 8, 1 : Praeses provinciae 
in eum, qui einsdem provinciae non est, nee ex interdicto potest 
cognoscere. 

31) L. 28 § 9 D. de fideic. lib. 40, 5 (Ulp. lib. 5. fideicomm.): Ex 
iusta causa abesse eos demum dicendnm est, qui non habent iniustam 
causam absentiae, cum sufficiat, quod non in fraudem libertatis absint, 
quo magis videantur ex iusta causa abesse: ceterum non est necesse, ut 
rei publicae causa absint. proinde si alibi domicilium quis habeat, alibi 
petatur fideicommissaria libertas, dicendum est non esse necesse evocari 
eum, qui fideicommissam libertatem debere dicitur, quia etiam absente 
eo, si constiterit libertatem deberi, pronuntiari potest iusta de causa eum 
abesse, nee libertum perdit; namque eos, qui apud sedes suas et domi- 
cilium suum sunt, nemo dubitabit ex iusta causa abesse. 1. 51 § 5 eod. 
vgl. 1. 26 §§7.9. eod. (Ulp. eod. 1): Subventum libertatibus est senatus 
consulto, quod factum est temporibus Divi Traiani Rubrio Gallo et 
Caepione Hispone consulibus (a. p. Chr. 103) in haec verba: »si hi, a 
quibus libertatem praestari oportet, evocati a praetore adesse noluissent, 
si causa cognita praetor pronuntiasset libertatem bis deberi, eodem iure 
statum servari, ac si directo manumissi essent.« § 9. Evocari autem a 
praetore oportet eos, qui fideicommissam libertatem debent: ceterum nisi 
fuerint evocati, cessat Rubrianum senatus consultum. proinde denuntia- 
tionibus et edictis literisque evocandi sunt. 
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gesetzt werden konnte, wenn jener durch den magistratus 
domicilii oder originis geladen worden war^*). 

Wer übrigens die Zulässigkeit des Contmnacialurtheils im 
Verfahren mit Greschwomen deshalb bestreitet, weil er mit weit 
verbreiteter Ansicht in diesem Verfahren die magistratische 
Ladung für ausgeschlossen hält, der schiebt damit in der That 
die Beantwortung unserer Frage lediglich in eine andere In- 
stanz. Sicherlich musste es doch auch den Römern zum 
Bewusstsein kommen, dass die bonorum venditio ein wenig 
geeigneter Weg war, den Gläubigem die nach den Vermögens- 
verhältnissen des Schuldners erreichbare Befriedigung zu ver- 
schaffen : fiel dabei doch ein erheblicher Theil der vorhandenen 
Activa als unverdiente Beute dem bonorum emptor zu, und 
zwar ein um so grösserer, je schlauer dieser es verstand, 
beim Feilschen um den Procentsatz der Passiva einerseits 
zweifelhaften Forderungen und anderseits unbewiesenen Vindi- 
cationsansprüchen gegen die Masse Gewicht zu geben. Und 
ebensowenig konnten die Römer die furchtbare Gefahr ver- 
kennen, welche in der Möglichkeit der bonorum venditio dem 
Abwesenden drohte: wie leicht fand er bei seiner Rückkehr 
ohne jegliches Verschulden seinerseits Haus und Habe um einen 
Schleuderpreis losgeschlagen, sich selbst der Infamie preis- 
gegeben ! Undenkbar aber geradezu erscheint es, dass solchen 
Missständen gegenüber das rohe Verfahren der bonorum ven- 
ditio lediglich zuliebe der dogmatischen Schrulle festgehalten 
worden sein sollte, mit der Freiheit des römischen Bürgers 
vertrage sich eine, wenngleich nur aushülfsweis eintretende, 
magistratische Ladung in Civilsachen, die vor Geschwome ge- 
hörten, und ein Contumacialurtheil nicht. 

Wäre aber die Unstatthaftigkeit obrigkeitlicher Ladung und 
die dadurch bedingte Unzulässigkeit eines Contmnacialurtheils 
für die sog. Ordinarsachen wirklich der Grund der venditio 
bonorum absentis gewesen, — wie erklärt es sich alsdann, 
dass sie nicht auch im sog. Extraördinarverfahren für die- 



32) Vgl. 1. 3 D. de off. praes. 1, 18. 1. 2 Cod. de interd. 8, 1 (s. N. 30). 
1. 53 § 1 D. de re lud. 42, 1. 1. 29 D. ad monie. 50, 1. 1. 2 § 1 D. si 
quis in ins yoc 2, 5. 
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jenigen Fälle beibehalten blieb, in denen jene Ladung und 
dieses Urtheil ausgeschlossen war, nämlich überall da, wo die 
Klage nicht in foro domicilii oder originis erhoben wurde ?^^) 
Wie begreift es sich , dass hier zwar missio in bona absentis 
stattfand^*), aber, jedenfalls nach Beseitigung der iudicia ordi- 
naria, nicht mehr cum venditionis eflfectu, sondern höchstens 
mit dem Ausgange der bonorum distractio? 

Ohne weiteres dagegen leuchtet die Unzulässigkeit eines 
Contumacialverfahrens für die an den rerum actus gebundenen 
Sachen, die iudicia ordinaria in Hartmanns Sinne, ein. Es 
wäre eine unerträgliche Härte gewesen, gleich beim ersten 
Ausbleiben des Beklagten im Litiscontestationstermine ein Con- 
tumacialurtheil ^**) ergehen zu lassen, ohne dessen Rechtskraft 
durch die Aufstellung eines einerseits hinreichenden, aber ander- 
seits auch nicht zu lang befristeten, ordentlichen Rechtsmittels 
nach Art des heutigen Einspruchs zu suspendiren. Die blosse 
Möglichkeit der in integrum restitutio würde schon deshalb 
nicht genügt haben, weil dieses ausserordentliche Rechtsmittel 
eine iusta causa erforderte, und obendrein die Entscheidung 
über letztere eine durchaus discretionäre war. Auch würde 
sie als einziges Anfechtungsmittel so häufig in Anspruch ge- 
nommen worden sein, dass der Kläger vor Ablauf des vollen 
annus utilis der Restitutionsfrist seines obsieglichen Contuma- 
cialurtheils doch nicht froh geworden wäre. War jedoch die 
Aufstellung eines einspruchsartigen Rechtsmittels unthunlich, 
so verlangte die billige Rücksicht auf den abwesenden Gegner, 
eine wiederholte Ladung desselben eintreten zu lassen, bevor 
mit einem unmittelbar rechtskräftigen Contumacialurtheile vor- 



33) L. 53 § 1 D. de re iud. 42, 1. 1. 19 § 2 D. de mio. 4, 4. Nov. 
119 c. 6. 

34) L. 19 §§ 1 sq. D. de iud. 5, 1 (ülp. lib. 60. ad ed.): — si non 
defendat neque ibi domicilium habeat, bona possideri patietur. 
— non oportet ibi bona possideri, sed domicilium eius sequi. 

35) Es mag erlaubt sein, der Kürze halber diesen Ausdruck hier zu 
gebrauchen, obwohl die Nichtbefolgung einer Privatladung , wie eine 
solche im Ordo jedenfalls die überwiegende Regel bildete, nicht eigent- 
lich als Contumaz bezeichnet werden kann. 
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gegangen wurde. Allein für die iudicia ordinaria im Sinne 
Hartmanns bleibt wie jener, so auch dieser Ausweg ver- 
sperrt. »Wenn man nur zu gewissen Zeiten Gericht häJt, so 
kommt alles darauf an, dass sich der Beklagte zur bestimmten 
Gerichtszeit stelle. — Bleibt der Beklagte am Tage des Gerichtes 
aus, so kann man ihn nicht auf einen andern laden; denn 
zufolge des »Ordo« sind für die anderen Tage andere Sachen 
angesetzt, und sobald dieselben ihre Erledigung gefunden haben, 
geht das Gericht auseinander. Ebensowenig kann man den 
Kläger darauf verweisen, dass er bis zur folgenden Gerichts- 
periode warte« ^*). 

Umgekehrt stand in denjenigen Sachen des alten Civil- 
rechts, welche im regelmässigen Gange zwar vor Geschwome 
gehörten, jedoch nicht vor solche aus dem album iudicum 
selectorum, und welche eben deshalb als iudicia extraordinaria 
i. d. S. an den rerum actus nicht gebunden waren, einer 
wiederholten Ladung und eventuell einem Contumacialurtheile 
kein Hindemiss entgegen. Von derartigen Sachen, m. a. W. 
vor arbitria im eigentlichen Sinne, ist demnach zu verstehen 
1. 75 D. de iud. 5, 1 : 

(Julian. 1. 46**^). dig.) Si praetor iusserit emn, a quo 
debitum petebatur, adesse et ordine edictorum peracto pro- 
nuntiaverit absentem debere, non utique iudex, qm de iudicato 
cognoscit, debet de praetoris sententia cognoscere: alioquin 
lusoria erunt huiusmodi edicta et decreta praetorum. Mar- 
c eil US notat: si per dolum sciens falso aliquid allegavit et hoc 
modo consecutum eum sententiam praetoris liquido fuerit ad- 
probatum®®), existimo debere iudicem querellam rei admittere. 
Paulus notat: Si autem morbo impeditus aut rei publicae 

36) 0. E. Hartmann, über das römische Gontumacial verfahren. 
S. 217 f. 

37) So Lenel, während die Florentina liest lib. XXXVI. Aber 
dieses Buch handelt von Legaten, wozu 1. 75 cit. schwerlich passt. 
Dagegen scheint das Citat aus Julian lib. XLVI. dig. in 1. 11 § 5 Dig. 
de min. 4,4 darauf hinzuweisen, dass Julian im 46. Buche die Behandlung 
eines erblosen Nachlasses erörtert hat; hiermit aber kann die Erörterung 
der Behandlung des iudicatus wohl im Zusammenhange stehen. 

88) et hoc .... adprobatum Trib, Lenel. 
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causa avocatus adesse non potuit reus, puto vel actionem iudi- 
cati eo casu in eum denegandam, vel exsequi praetorem ita 
iudicatiim non debere. 

Unter dem Prator, den Julian hier dreimal ohne weitem 
Zusatz nennt, lässt sich nicht fuglich ein anderer verstehen, 
als der Inhaber der allgemeinen Giviljurisdiction ^'). Ebenso 
wenig sind unter den Sachen, auf welche sich die hier gemeinte 
Jurisdiction des praetor urbanus bezieht, ausschliesslich oder 
selbst nur vorzugsweis res cognitionis zu denken, geschweige 
denn res extraordinariae cognitionis, d. h. solche, welche erst 
durch Kaiserrecht (ius extraordinarium) klagbar gemacht imd 
der alleinigen Entscheidung höherer Magistrate zugewiesen 
waren*®). Dass in solchen Sachen ein Gontumacialurtheil des 
Prätors einer nachfolgenden Prüfung durch den iudex de iudi- 
cato regelmässig nicht unterlag, hätte Julian wohl kaum so 
nachdrücklich zu begründen gebraucht. — Uebrigens ersehen 
wir aus unserer Stelle, dass im Gontumacialverfahren auch bei 
diesen Sachen, in denen bei contradictorischer Verhandlung 
Geschwome bestellt werden mussten, der Magistrat allein ent- 
schied. Worauf dies beruht, mag dahingestellt bleiben; eine 
innere Nothwendigkeit dafür wüsste ich namentlich gegenüber 
der 1. 47 § 2 D. de fid. lib. 40, 5 nicht zu erblicken. Vielleicht 
war es einfache Nachahmung desjenigen Verfahrens, welches, 
möglicherweise kraft ausdrücklicher Anordnung der Principes, 
für die iudicia extraordinaria , d. h. für Processe vor kaiser- 
lichen Beamten, bestand. Wenigstens scheint die Erörterung 
Julians und seiner classischen Commentatoren darauf hinzu- 



39) Auch das Werk ülpians de omnibus tribanalibus, dessen viertes 
Buch die Ladung und das Gontumacialverfahren ex profesao behandelt 
(1. 1 D. de fer. 2, 12; 1. 69, 1. 71, 1. 73 D. de lud. 5, 1; 1. 59 D. de re 
lud. 42,1), bezog sich unbestreitbar, wo nicht gar in erster Linie, auch 
auf den praetor urbanus. Die entgegengesetzte Behauptung von Alfr. 
Pernice in Zeitschrift der Savigny-Stiftung, roman. Abth. Bd. 7 S. 109 
werde ich in der Fortsetzung von Glücks Commentar Serie der Bücher 
43 und 44 Thl. 2, Beilage eingehend widerlegen. 

40) Darüber, dass auch dem praetor urbanus derartige extraordinaria 
cognitio zustand, s. Hartmann Ordo S. 495 f. N. 15. 
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weisen, dass das geschilderte Verfahren vor dem Prätor erst 
jungen Ursprungs und nicht gesetzlich geregelt war*^. . 

Aus der Unzulässigkeit eines Gontumacialverfahrens in den 
an den rerum actus gebundenen Sachen folgt jedoch noch ganz 
und gar nicht, dass der nunmehr eintretende Nothbehelf des 
Concurses gerade die plumpe Form der bonorum venditio habe 
annehmen müssen, wie dies auch Hartmann ehedem meinte *^). 

Und auf jeden Fall erklärt weder Dernburgs noch 
Hartmanns *^) Auffassung des ordo, wie die bonorum ven- 
ditio, selbst wenn sie wegen der ünstatthafligkeit eines Contu- 
macialurtheils gegen einen Abwesenden erforderlich ge- 
wesen wäre, auch als Mittel der Zwangsvollstreckung gegen 
den anwesenden iudicatus**) und überhaupt als allge- 
meine Weise des Concurses zur Verwendung gelangen konnte ^^). 
Zwecks der Zwangsvollstreckung und in jedem Concurse gegen 
einen Anwesenden bedurfte es ja eines Contumacialurtheils 
nicht; im Concurse gegen den Nachlass eines erblos Ver- 
storbenen oder ins Exil Gegangenen wäre ein solches Urtheil 
widersinnig gewesen. In der That ist es doch nichts Anderes, 



41) Es kann hier auf sich beruhen, ob bis dahin wie in denOrdinar- 
sachen missio in bona cum effectu yenditionis eintrat, oder ein Contu- 
mncial verfahren vor einem arbiter. Eine Notiz Hartmanns sagt: 
»Allema], wenn es sich um Handlungen des imperium fragt, untersucht 
der Praetor selbst. Es ist also nur consequent, wenn er es auch im 
Contumacialverfahren thut, mag immerhin die ordentliche Klage vor 
einen iudex gehören.« 

42) a. a. 0. S. 217: — »deshalb die Befugniss des vorläufigen Güter- 
verkaufes« — S. 218 (nach den vor N. 36 mitgetheilten Worten): »und 
es bleibt daher nichts übrig, als ihm die vorläufige eigenmächtige Be- 
friedigung zu gestatten«. 

48) Nach mehreren Notizen Hartmanns glaube ich annehmen zu 
dürfen, dass auch er später die in seinem Contumacialverfahren aus- 
gesprochene Ansicht für unzureichend gehalten hat. 

44) und zwar bis zu dem bekannten Bescripte des Antoninus Pius 
(1. 15 pr. 1. 31 D. de re iud. 42, 1), welches die pignoris capio in causa 
iudicati vermuthlich eingeführt hat, anscheinend als einzige Form der 
y ermögensexecution. v. Bethmann-Hollweg, der römische Givilpro- 
0688, Bd. 2 § 115 S. 693 zu N. 5. 

45) Gai. ni, 78. 
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als ein tanquam e vinculis sermocinari, wenn Dernburg jene 
Verwendung der bonorum venditio theils aus der praktischen 
Bewährung des Institutes, theils daraus zu erklären meint, dass 
nicht leicht gegen den Verurtheilten zu verweigern war, was 
gegen den nicht Judicirten gestattet wurde**). Ja, wenn die 
bonorum venditio ein für die Gläubiger besonders vortheilhaftes 
Goncursverfahren gewesen wäre! 

Richtig gestellt lautet die Frage viebnehr so: weshalb lief 
im ordo das Goncursverfahren auf die bonorum venditio hinaus? 

Wer den Begriff des ordo in der Zuziehung von 6e- 
schwornen erblickt, möchte vielleicht folgende Erklärung geben. 
Ein zweckmässiges Goncursverfahren erfordert die Feststellung 
sämmtlicher Goncursforderungen durch das nämliche Gericht. 
Nun aber sei es eine unerschwingliche Zumuthung an einen 
Geschwomen, eine Menge von Ansprüchen zu untersuchen, 
deren einziger Zusammenhang in der Person des Schuldners 
liegt; dergleichen lasse sich billigerweise nur von einem Be- 
amten verlangen. Wenn also die Entscheidung über die Gon- 
cursforderungen durch Geschwome erfolgen solle, so müsse 
man eben auf jene zweckmässige Einheitlichkeit des Verfahrens 
verzichten. Es dürfte jedoch nicht schwer fallen, diese, m. W. 
übrigens bisher noch nicht versuchte, Erklärung zu wider- 
legen. Denn obgleich auch . wir eine unentbehrliche Voraus- 
setzung für ein zweckmässiges Goncursverfahren darin erblicken, 
dass die Feststellung aller Goncursforderungen vor dem näm- 
lichen Gerichte geschieht, so folgt daraus keinesweges, dass 
da, wo, wie im alten Rom, die gerichtliche Untersuchung Ge- 
schwomen zukommt, jene Einheitlichkeit des Gerichtes sich 
auch auf die Geschwomen erstrecke: die Einheitlichkeit des 
Magistrates reicht vollständig aus. Dieser würde ohne jedes 
Bedenken die Untersuchung der angemeldeten Forderungen 
einer beliebigen Anzahl von Geschwomengerichten zuweisen 
können, vollends wenn ihnen allen Entscheidung innerhalb be- 
stinunter Frist obliegt; abgesehen von der Annahme der An- 
meldungen ist das einzige Stück des Verfahrens, welches in 



46) a. a. 0. S. 28 und S. 30. 
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Einer Hand liegen muss, die concursmässige Befriedigung der 
festgestellten Forderungen aus der Masse. Uebrigens dürfte 
selbst die weitere Behauptung schwer zu erweisen stehen, 
dass die Römer Bedenken getragen haben würden, die Prüfung 
sämmÜicher Concursforderungen dem nämlichen Geschwornen 
zuzumuthen : wird uns doch ausdrücklich bezeugt, dass privata 
iudicia saepe imum iudicem habere multis et diversis formulis 
solent*^). 

Wir sehen also: auch hier lässt uns der übliche Begriff 
des ordo iudiciorum rathlos. 

Dagegen gewährt die Hartmann'sche Auffassung des 
ordo auch hier das Verständniss. 

Allerdings muss eingeräumt werden, dass schon zur Zeit 
der periodischen Gerichtsversammlungen, der iudicia ordinaria 
im Hart man n'schen Sinne, das Goncursverfahren nicht un- 
bedingt die bonorum venditio erforderte. Ein bereits dem 
Neratius*®) bekanntes Senatusconsult**) ermächtigte vielmehr 



47) Quintilian. inst. orat. III, 10, 1 i. f. 

48) Aus 1. 2 §§ 3. 5 D. de cur. bon. 42,7 folgt keineswegs, dass 
dieses Senatusconsulat bereits dem Gassi ns bekannt gewesen ist: Gura^ 
toren gab es auch im regelmässigen Goncursverfahren. Lenel, ed. perp. 
8. 350 zu N. 5. 

49) L. 9 D. de curat, für. 27,10 (Nerat. lib. 1. membran.): Cuius 
bonis distrahendis curatores facere senatus permisit, eins bona credito- 
ribus yendere non permisit, quamvis creditores post id beneficium bona 
venderemallent: sicut enimintegra re potestas ipsorum est, utrum yelint 
eligendi, ita cum alterum elegerint, altero abstinere debent. multoque 
magis id servari aequum est, si etiam factus est curator, per quem bona 
distraherentnr, quamvis nondum explicato eo negotio decesserit. nam et 
tunc ex integro alius curator faciendus est^ neque heres prioris curatoris 
onerandus, cum accidere possit, ut negotio vel propter sexus vel propter 
aetatis infirmitatem vel propter dignitatem maiorem minoremve, quam in 
priore curatore spectata erat, habilis non sit, possint etiam plures heredes 
ei existere neque aut per omnes id negotium administrari expediat aut 
quicquam dici possit, cur unus aliquis ex his potissimum onerandus sit. 
L. 5 eod. (Gai. lib. 9. ad ed. prov.) : Gurator ex senatus consulto constituitur, 
cum dara persona, veluti senatoris vel uxoris eius, in ea causa sit, ut 
eins bona venire debeant: nam ut honestius ex bonis eius quantum pot- 
est creditoribus solveretur, curator constituitur distrahendorum bonorum 

2* 
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in Rom den Prätor, in den Provinzen die Präsides ^% im Con- 
cm^e gegen eine clara persona auf Antrag der Gläubiger einen 
curator distrahendorum bonorum zu bestellen**), welcher 



gratia vel a praetore vel in provinciis a praeside. L. 4 D. de cur. bon. 
42, 7(Papiria8 Justus lib. I. de constitutioDibus) : Imperatores An- 
toninus et Verus Angusti rescripserunt, bonis per curatorem ex senatus 
consulto distractis nullam actionem ex ante gesto frandatori competere. 

50) L. 5 cit. D. de curat, für. 27, 10. 

51) Nach Dernburg emtio bon. S. 157 zu N. 6 wäre dies im Con- 
curse einer clara persona geboten, im Goncurse anderer Personen erlaubt 
gewesen. Dasselbe ist wohl auch die Meinung He ff t er s, System § 524 
S. 639. Ich finde weder Grund, die Worte der 1. 5 cit.: Curator ex 
senatus consulto constituitur, cum clara persona etc. von einem Gebote 
zu verstehen, noch auch die 1. 9 cit. auf andere, als clorae personae zu 
beziehen. Ueber 1. 5 D. de cur. bon. 42, 7 s. unten zu N. 57. Ebenso- 
wenig kann ich es mit Heffter a a.0. und Rudorff, römische Eechts- 
geschichte Bd. II § 90 S. 304 (»durch oder nach Senatsbeschluss«) für wahr- 
scheinlich ansehen, dass die distractio bonorum durch ein Senatusconsult 
nicht sowohl allgemein gestattet, als vielmehr stets nur im Einzelfalle 
erlaubt worden sei. Damit verträgt es sich schlecht , dass nach 1. 9 cit. 
die Gläubiger re integra die Wahl zwischen beiden Formen des Con- 
curses hatten; auch wäre es wohl selbstverständlich gewesen, dass der 
Erlass eines die bonorum distractio im Einzelfalle gestattenden Senatns- 
consultes in diesem Falle jeden Gedanken an die bonorum venditio ab- 
geschnitten hätte , während die 1. 9. die ünstatthaftigkeit des Zurück- 
greifens auf die letztere, nachdem einmal der Beschluss der bonorum 
distractio gefasst worden, damit begründet, dass ein ertheiltes beneficium, 
d. i. eben dieser Beschluss, nicht zurückgenommen werden dürfe. Ganz 
irrig endlich ist Heffters Yermuthung a. a. 0. S. 640 N. 16, die di- 
stractio bonorum sei schon zu ülpians und Paulus Zeiten die all- 
gemeine Form des Concurses gewesen. Freilich ist der magister uni- 
versitatis in 1. 9 D. rat. rem. 46, 8 (ü 1 p. lib. 9. ad ed.) nicht der magister 
bonis vendendis (Gai. III, 79), sondern der amtliche Vertreter einer uni- 
versitas, d. h. einer Corporation (v. Keller, röm. Civilpr. § 53 N. 626; 
Max Rümelin, zur Geschichte der Stellvertretung im römischen Givil- 
process S. 120 N. 2); und der curator bonis constituendus der 1. 1 § 1 
D. de cur. bon. 42, 7 (Paul. lib. 57. ad ed.) nicht der curator bonis 
distrahendis, sondern der interimistische Verwalter eines erblosen Nach- 
lasses , der , sofern nicht innerhalb einer vom Jurisdictionsmagistrate ge- 
setzten Frist die Bedingung der Einsetzung erfüllt wird, concursmässig 
verkauft werden soll. cf. 1. 23 § 2 D. de H. J. 28^5. S. Archiv für die 
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den Erlös der einzeln verkauften Massestücke in eoncursmässiger 
Ordnung unter die Gläubiger zu vertheilen hatte. Dieses Ver- 
fahren war völlig unbedenklich, wenn entweder der Bestand 
der Concursmasse von Vindicanten unbestritten, und zugleich 
alle Forderungen liquid waren, oder wenn die Gläubiger so- 
wohl mit jedem einzelnen Vindicanten hinsichtlich dessen Vin- 
dication, als auch unter einander hinsichtlich der etwa noch 
illiquiden Forderungen sich dahin einigten, die unerwiesenen 
Ansprüche durch erwählte Vertrauensmänner als arbitri addicti 
feststellen zu lassen. War weder das Eine noch das Andere 
der Fall, so würde die distractio bonorum im Ordo einen höchst 
widerwärtigen Aubschub der Befriedigung auch für die klarsten 
Forderungen bewirkt haben, weil eben die Klarlegung der 
übrigen und nicht minder die Feststellung der Masse gegen- 
über den Vindicanten*^) an den rerum actus gebunden war. 
Eben deshalb sollte die distractio bonorum nur auf Antrag 
der Gläubiger eintreten, — wobei freilich möglicherweise die, 
nach dem Betrage der angemeldeten Forderungen berechnete, 
Minderheit der Gläubigen sich fügen musste*^). So ist es be- 
greiflich, dass dieses Verfahren als gesetzlich vorgesehenes auf 



Civilistische Praxis Bd. 61 S. 61 ff. Gleichwohl ist es ganz zweifellos, 
dass noch zur Zeit der genannten Juristen die bonorum yenditio die 
regelmässige Form des Concurses vor denjenigen Jurisdictionsmagistraten 
bildete, bei denen der ordo iudidorum bestand. S. z. B. 1. 2 § 1 D. de 
cur. bon. 42, 7 (ülp.): cuius bona veneant. Leneled. perp. S. 350 
zu N. 5. Die Erwähnung der venditio bonorum in 1. 2 cit. pr. ist wohl 
von den Compilatoren beseitigt. L. 9 § 3 D. de reb. auct. 42, 5 (ü I p.) : 
si contigerit, ne bona eins veneant. Insbesondere aber s. unten den 
Context. 

52) Es wird kaum nöthig sein zu bemerken, dass die summarische 
Cognition, welche I. 15 §4 D. de re iud. 42,1 für Interventionen bei der 
Zwangsvollstreckung durch Einzelauspfändung vorschreibt, für Vindi- 
cationen gegenüber einer Concursmasse unstatthaft ist. 

53) nach Vorbild des Zwangserlasses. So Rudorff a. a. 0. S. 304 
N. 61 a. E. unter Berufung auf 1. 7 § 19 — 1. 10 pr. D. de pact. 2, 14. — 
Der in 1. 2 pr. D. de cur. bon. 42, 7 erwähnte consensus maioris partis 
creditorum läpst sich übrigens recht wohl in Beschränkung auf die 
Ernennung einer bestimmten Person zum curator distrahendorum bonorum 
verstehen. 
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vornehme Schuldner beschränkt blieb, d. h. dass nur bei einem 
Concurse gegen das Vermögen solcher Personen von Amts- 
wegen eine Verhandlung der Gläubiger darüber eingeleitet 
wurde, ob dasselbe stattlSnden sollte. Uebrigens lag der An- 
lass zu dieser Begünstigung vemehmer Schuldner wohl weniger 
in der Rücksicht auf deren bürgerliche Ehre**): denn gegen 
die infamia konnte der Schuldner selbst mittels der cessio 
bonorum sich schützen**), — als vielmehr in der Erwägung, 
dass im Gegensatze zur bonorum venditio, bei welcher die 
Concursmasse mehr oder minder zur Bereicherung des bonorum 
emptor diente, die distractio bonorum das vorhandene Ver- 
mögen des Gemeinschuldner thunlichst zur Befriedigung der 
Gäubiger verwerthete, was begreiflicherweise zugleich dem wirth- 
schaftUchen Rufe des Gemeinschuldners nützlich war**). 

Natürlich stand nichts entgegen, auch den Gläubigem eines 
andern zahlungsunfähigen Schuldners auf Grund einer aus 
ihrer Mitte veranlassten völlig freien Vereinbarung die distractio 
. bonorum zu erlauben*^). 



54) Wie es annebmen z. B. Heffier a. a. 0. S. 639 N. 14; Dern- 
burg a. a. 0. S. 157; Rudorff a. a. 0. S.304. 

55) L. 11 Cod. de causis, ex quib. infamia. 2, 11 (Alex.). — Vergl. 
übrigens auch v. Bethmann-Hollweg a. a. 0. Bd. II § 114 S. 689 f. 

56) L. 5 D. de cor. für. 27, 10 cit. (oben N. 49) : ut honestins ex bonis 
eins quantum potest creditoribus solveretur. 

57) Hierauf bezieht sich 1. 5 D. de cur. bon. 42,7 (Julian. lib. 47. 
dig.): Si debitor foro cesserit, et creditores privato consilio coie- 
rint et elegerint unum, per quem bona distrahantur , et portio ipsis, 
quae ex redacto fieret, solveretur, mox exstiterit alius, qui se creditorem 
dicat: nullam quidem actionem adversus curatorem habebit, sed bona 
debitoris una cum curatore Yondere poterit, ita, ut, quae a curatore et 
a creditore ex bonis contrahantur , omnibus pro portione praestarentur. 
— Dagegen gehört schwerlich hierher 1. 22 § 10 D. mand. 17,1 (Paul, 
lib. 32. ad ed.) : Si curator bonorum venditionem quidem fecerit, pecuniam 
autem creditoribus non solverit, Trebatius Ofilius Labeo respon- 
derunt, bis, qui* praesentes fuerant, competere ad versus eum mandati 
actionem, bis autem, qui absentes fuerunt, negotiorum gestorum actionem 
esse][etc.j Das bonorum ist zu curator zu ziehen, nicht zu venditionem; 
die Stelle redet vom Verkaufe von res tempore periturae, Früchten u. s. w. 
aus dem Vermögen, worin eine missio stattgehabt hatte. Arch. f. d. Civil. 
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Abgesehen jedoch von jener Vorschrift für vornehme 
Schuldner und von dieser Vereinbarung der Gläubiger hielten 
es die Römer gewiss mit bestem Fug für höchst unbillig, dass 
die concursmässige Befriedigimg einer liquiden Forderung des- 
halb hinausgeschoben werde, weil die Klarstellung 4er con- 
currirenden Forderungen imd die Entscheidung über die be- 
strittene Zugehörigkeit von Sachen zur Goncursmasse nur im 
rerum actus vor sich gehen konnte. Gab es obendrein ja nicht 
einmal Gewissheit dafür, dass diese Angelegenheiten im nächsten 
rerum actus wirklich an die Reihe kamen. 

Um nun aber unzweifelhafte, namentlich rechtskräftig zu- 
erkannte, Forderungen thunlichst rasch zum Zuge gelangen zu 
lassen, blieb dann freilich nur das rohe Mittel der venditio 
bonorum übrig. Die Klarlegung der vom bonorum emptor be- 
strittenen Forderungen hielt die Befriedigung der feststehenden 
zu dem accordirten Procentsatze ebenso wenig auf, wie dies 
die Entscheidung über die Vindicationen aus der Masse that. 

Zugleich aber bot die nach bestimmten kurzen Fristen*^®) 
der ertheilten missio folgende bonorum venditio den Gläubigem 
für das, was sie ihnen vom Werthbetrage der Masse zugunsten 
des bonorum emptor entzog, wenigstens einigermassen Ent- 
schädigung dadurch, dass sie an Verwaltungskosten für die 
Masse nichts oder doch nur ein sehr Geringes beanspruchte. 
Wäre dagegen Feststellung der Masse und Klarlegung der Con- 
cursforderungen vor dem Goncursgerichte nothwendig gewesen» 
so würde der wegen der Abhängigkeit dieser Verhandlungen 



Praxis, Bd. 61 S. 2 ff. A. M. v. Bethmann-Hollweg a. a. 0. Bd. II 
§ 114 S. 690 N. 125. — Dem bürg a. a. 0. S. 137 meint, die distractio 
bonorum sei »als besonderes Privileg auch den Gläubigern eines weniger 
vornehmen Debitors gestattet«, — d. h., wenn ich recht verstehe, kraft 
eines Senatusconsults im Einzelfalle. Dass 1. 9 D. de cur. für. 27, 10, die 
er dafür anzieht, von einem senatus consultum für den Einzelfall nicht 
spricht, ist in N. 51 gezeigt worden. Bei Einigung der Gläubiger be- 
durfte es in der That einer gesetzlichen Ermächtigung zur distractio 
bonorum nicht: für den Schuldner war sie nur vortheilhaft. 

58) von 40 Tagen beim Goncurse gegen einen lebenden Schuldner, 
von 20 Tagen beim Goncurse gegen einen Nachlass. Gai. III, 79. Vgl. 
Krüger, kritische Versuche S. 134 £P. 
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vom rerum actus unvermeidliche Aufschub der distractio bono- 
rum und der concursmässigen Vertheilung des Erlöses fast 
ebenso unvermeidlich mehr oder minder erhebliche Verwaltungs- 
kosten verschlungen haben '^'). 

Das ist der gesuchte Zusammenhang der bonorum venditio 
mit den iudicia ordinaria, d. i. mit der Einrichtung periodischer 
Gerichtsversammlungen. 

Und jetzt sind wir auch nicht mehr darauf beschränkt, 
den Untergang der bonorum venditio mit dem Wegfall des 
ordo in eine bloss äussere Beziehung zu bringen, wie es un- 
geachtet seiner richtigen Auffassung des Ordo Rudorff*^) 
thut, indem er sagt: »Diese Distraction und Vertheilimg des 
Erlöses unter öffentlicher Auctorität, aber ohne Universal- 
succession, wurde grundsätzlich allgemein, als mit den Bürger- 
conventen in den Provinzen der letzte Rest der alten Gerichts- 
ordnung und Staatsexecution aus städtischer Zeit unterging.« 

Solange diejenigen Magistrate, vor denen überhaupt ein 
Concursverfahren eröfihet werden konnte**)» d. h. diejenigen 
mit allgemeiner Civiljurisdiction, in einer mehr oder minder 
grossen Anzahl von Sachen rechtlich*'*) oder doch thatsäch- 
lich*^) an die periodischen Gerichtsversammlungen gebunden 
waren, mochte zwar kraft der Vereinbarung der Gläubiger die 
distractio bonorum häufig angewendet werden: die gesetzliche 
Form des Concursverfahrens musste die venditio bonorum 
bleiben. Erst als durch Diocletians Organisation der rerum 
actus imd die Gerichtsconvente völlig verschwunden, alle Ge- 



59) Diesen Gesichtspunct verdanke ich meinem Collegen, Herrn 
Professor Leonhard. 

60) a. a. 0. § 90 a. E. S. 804. 

61) Zu diesen gehörte der praefectus urbi nicht, weil er keine all- 
gemeine Civiljurisdiction hatte. A. M. Heft'ter a. a. 0. § 524 S. 640 
N. 16 a. E. 

62) wie der praetor urbanus. 

63) wie die Frovinzialstatthalter vor der Verkleinerung der Provinzen 
durch Diocletian. »Der Praeses ist in der einzelnen Conventsstadt nur 
ein paar Tage: wie kann er da mit dreimal zehntägiger Frist (1.68-71 
D. de iud. 5, 1) laden? Und nach seiner Residenz kann er auch nicht 
laden ohne Ungerechtigkeit gegen den Kläger.« Notiz Hartmanns. 



— 23 — 

richte extraordinaria oder, wie wir hier sagen können, ständige 
geworden waren, da war zugleich der geschilderte Anlass zur 
Einschiebung des bonorum emptor beseitigt. Nunmehr stand 
kein rechtliches Hindemiss einer ungesäumten Feststellung der 
Masse und Klarlegung der bestrittenen Forderungen entgegen; 
die geringe, damit freilich unvermeidlich gegebene, Verzögerung 
der Distribution durften sich die Inhaber liquider Forderungen 
gefallen lassen, da die jetzt möglich gewordene Verwerthung 
der Masse durch Einzelverkauf ihnen erheblich höhere Procente 
in Aussicht stellte, als der Accord mit dem bonorum emptor 
zu gewähren pflegte. So hat also Theophilus durchaus den 
entscheidenden Umstand getroffen, wenn er das Abkommen 
der bonorum venditio auf die allgemeine Einrichtung ständiger 
Gerichte zurückführt**). Ob dagegen der Magistrat, vor wel- 
chem ein Concursverfahren anhängig gemacht war, die Liqui- 
dationsprocesse persönlich untersuchte und entschied, oder ob 
er, sei es für alle, sei es für einzelne derselben, iudices bestellte, 
ob er diese mittels einer formula instruirte oder nicht: das 
war für die Gestaltung des Concursverfahrens im ganzen gleich- 
gültig. Die Turin er Listitutionenglosse zu pr. J. 3, 12'*) be- 
ruht demnach auf einem falschen Verständnisse einer Bemerkung 
der Art, wie 1. 46 § 1 D. de N. G. sie enthält. 



64) Vgl. V. Bethmann-Hollweg a. a. 0. Bd. II S. 191 N. 12: 
»für ihre (der iudicia ordinaria) BegrifTsbestimmung war dieses (nämlich 
dass sie nur während des Conventes stattfinden konnten) kein constitu- 
tives Merkmal; ebensowenig zatre£Pend ist, was er (Theophilus) für 
das Abkommen der bonorum venditio daraus folgerte. 



65) S. oben zu N. 3 S. 2. >j ^ 
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